

















































































































































































































































































































































































































Ｄｅｖｉｎｓ　＆ Ｋｅｉｔｈ　Ｅ．Ｗｈｉｔｔｉｎｇｔｏｎ （ｅｄｓ．），Ｃｏｎｇｒｅｓｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ （Ｄｕｒｈａｍ　＆ Ｌｏｎｄｏｎ：Ｄｕｋｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ
Ｐｒｅｓｓ，２００５），ｐｐ．１１０－１３０．
Ｓｅｅ　Ｉｄ．，ａｔ　１１２．
Ｓｅｅ　Ｉｄ．，ａｔ　１１２．
Ｇａｎｔ，ｓｕｐｒａ　ｎｏｔｅ〔４０〕，ａｔ　３９９．
参见前注〔３９〕，麦克洛斯基书，第３４～３５页。
Ｓｅｅ　Ｅｒｗｉｎ　Ｃｈｅｍｅｒｉｎｓｋｙ，Ｉｎｔｅｒｐｒｅｔｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ（Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｐｒａｅｇｅｒ，１９８７），ｐ．８３．
基本法是根据《中华人民共和国宪法》、按照香港的具体情况制定的，是符合宪法的。”〔４９〕
但较易生疑的是，由于上述决定和决议在形式上不是法律，因而在以此种形式做出宪法解释
时，全国人大及其常委会究竟行使的是普遍意义上的立法机关的固有职权，抑或是在行使宪法第
６２条第（２）项及第６７条第（１）项规定的“监督宪法的实施”的权力时，附带地对宪法进行解释？换
言之，此种形式的宪法解释，是否是以宪法所规定的全国人大及其常委会的特殊地位为基础，从而
不能将其视作基于立法机关的固有职权而从事的宪法解释活动？对此应当说，虽然决定和决议的
程序并不像立法程序那么严格，而只相当于普通议案的审议程序，〔５０〕并且决定和决议也并未冠以
“法律”的名称，但这并不代表决定和决议与立法无关。就目前存在的决定、决议看来，相当一部分
明显具有类似于立法的抽象法规范的性质，〔５１〕法院在具体的案件审判当中也时常将此类决定作
为法律加以适用，〔５２〕况且宪法自身也并未规定全国人大常委会制定的法律应当采取何种名称。
决定和决议在本质内容方面的这种特性决定了，其未遵守宪法及《立法法》所规定的立法程序，不
意味着在法规范层面可以不遵循立法程序，否则便可能出现以决定、决议代替立法从而规避立法
程序的局面。〔５３〕
２．默示的宪法解释
更为常见的情形是全国人大及其常委会在行使立法机关的固有职权时默示地解释宪法。这
种情形包含以下两种形态：
第一种形态是通过普通立法中的个别条文，或通过决定、决议对宪法进行解释。尽管此种立
法或决议并未明确展示其作为宪法解释活动的属性，但辨析出其与宪法条文的对应性，并不困难。
如《国籍法》第２、４、５、６、８、９、１１条便是对宪法第３３条第１款所规定的“具有中华人民共和国国籍”
所作的解释；再如，正如有学者所观察到的，全国人大常委会于１９９６年通过的《关于继续开展法制
宣传教育的决议》是对宪法第２４条第１项所规定的“法制教育”之内涵的解释。〔５４〕
第二种形态是在法律文本中开宗明义地表明其与宪法的关联。我国的部分法律明确指
出根据宪法的特定条文制定该法，还有部分法律笼统地表示“根据宪法，制定本法”，或表明
“依宪法和其他法律的实施情况”制定该法。〔５５〕 虽然已有学者将这种表述认定为宪法解释的一
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〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕
〔５２〕
〔５３〕
〔５４〕
〔５５〕
据周伟教授研究，全国人大常委会办公厅、法制工作委员会等服务机构也曾多次解释现行宪法，其内容
涉及了宪法效力范围的扩大、公民选举权的行使、裁决立法冲突等。参见周伟：《宪法解释案例实证问题研究》，载
《中国法学》２００２年第２期。当然，依法理，人民代表大会的内设服务机构不能直接做出具有法律拘束力的决定。
参见蔡定剑：《中国人民代表大会制度》（第４版），法律出版社２００３年版，第３２５页。
如《全国人大常委会关于加强经济工作监督的决定》（２０００）、《全国人大常委会关于维护互联网安全的决
定》（２０００）、《全国人民代表大会常务委员会关于完善人民陪审员制度的决定》（２００４）、《全国人大常委会关于加强
网络信息保护的决定》（２０１２）等。
如在“李某某劳动教养决定案”中，法院便根据《全国人大常委会关于严禁卖淫嫖娼的决定》认定劳动教
养管理委员会“适用法律正确”。参见（２０１１）沪二中行终字第６４号判决书。在“王明霞诉秭归县公安局行政处罚
并赔偿纠纷案”中，法院也将《全国人大常委会关于严禁卖淫嫖娼的决定》当中的相关条款称作“本条的立法规定”。
参见（２００１）秭行初字第１号判决书。
对于全国人大常委会发布的决定和决议的性质，可参见陈鹏：《全国人大常委会“抽象法命题决定”的性
质与适用》，载《现代法学》２０１６年第１期。
参见胡锦光、王丛虎：《论我国宪法解释的实践》，载《法商研究》２０００年第２期。
根据马岭教授的研究，截至２００７年，在全国人大及其常委会制定的２８１部法律中，明确规定依宪法某
章、某节或某条制定的有４部，占１．４２％，如《国务院组织法》第１条规定“根据中华人民共和国宪法有关国务院的
规定，制定本组织法”；笼统规定“依据宪法”制定的法律有７６部，占２７．０５％；规定“依宪法和其他法律的实施情况”
制定的有１９部，占６．７６％。参见马岭：《宪法原理解读》，山东人民出版社２００７年版，第２４５页。
种形式，〔５６〕但论证尚不充分。毕竟，如果立法明确指示了依据宪法的某一条文制定法律，则其与
宪法的关联性尚属清晰可辨，其宪法解释的属性也较明确，但笼统地使用“根据宪法，制定本法”的
表述，是否属于宪法解释，则易被质疑。有论者便指出，一个规范的宪法解释，至少要在形式上表
明它所解释的是哪个宪法条文，否则“全国人大常委会的所有决定甚至所有的立法都可以看作是
对宪法的解释，就无所谓什么解释不解释了”。〔５７〕 然而这种形式性要求或许是对宪法解释活动的
过分苛责。即便是域外的司法违宪审查机关在个案中解释宪法时，也未必一定诉诸具体的宪法条
文，而是可能从宪法整体的精神出发，就个案做出判决。如在著名的格里斯沃德诉康涅狄格州案
中，美国联邦最高法院的多数意见虽提示了宪法第１、第３、第４及第５修正案与隐私权保护之间的
关联，且表明该案“处于若干基本的宪法保障所创设的隐私范围内”，〔５８〕但并未明确指出究竟哪一
宪法条文构成该案的判决基础，〔５９〕而这并不能否定法院的判决实际上仍是在解释宪法。可见，宪
法解释未必需要以指明解释哪一具体宪法条文为要素，“根据宪法，制定本法”的笼统表述也并不
必然缺少宪法解释的属性。
不过，若要具体地理解“根据宪法，制定本法”的表述所传递的宪法解释信息，还应考察此种表
述所具备的规范内涵。〔６０〕 对此，学界存在若干见解。“立法技术说”认为这种表述是一种立法技
术，它“既是对宪法地位的一种确认，也是法律文件本身语言上的安排需要”。〔６１〕 “授权说”认为，
全国人大从宪法处获得授权，它享有和行使权力必须依据宪法，而“根据宪法，制定本法”的表述便
是全国人大为维护宪法至上性应该采取的必不可少的立法措施。〔６２〕 “限权说”认为，“宪法是根本
法”并不意味着一定要在法律中加入“根据宪法，制定本法”之类的条款，因为宪法规范反映的是立
宪主义的“限权”哲学，即主要是限制而不是赋予政府权力，为了社会公共利益的需要和有效地履
行职责，立法机关可以在宪法规定的“不得为”的范围以外制定法律，而无须在宪法上找到明确的
授权；〔６３〕或者说，宪法本身并未要求“根据宪法”立法，而只要求法律不得与宪法“相抵触”，“根据
宪法，制定本法”是“立法者的一种自我限权”。〔６４〕 根据这种逻辑，可以推断，这种表述仅仅是一种
宣誓，而不具有严格的规范内涵。“双重规范内涵说”则认为，这种表述是权力法定的一种表达，它
内含立法活动的权源法定和法源法定两层规范结构，即一方面表明立法机关的权力来源于宪法，
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〔５６〕
〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕
〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕
参见朱新力：《论宪法解释》，载韩大元等：《现代宪法解释基本理论》，中国民主法制出版社２００６年版，
第３０页。
前注〔１〕，袁吉亮文，第２７页。
Ｇｒｉｓｗｏｌｄ　ｖ．Ｃｏｎｎｅｃｔｉｃｕｔ，３８１Ｕ．Ｓ．４７９，４８３－４８５（１９６５）．
Ｓｅｅ　Ｒｉｃｈａｒｄ　Ｈ．Ｆａｌｏｎ，Ｊｒ．，Ｔｈｅ　Ｄｙｎａｍｉｃ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ：Ａｎ　Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ　ｔｏ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ （Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：Ｈａｒｖａｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００４），ｐ．１４３．
梁慧星教授认为，在人民代表大会制度下，全国人民代表大会“一经成立，就拥有全部国家权力，包括制
定宪法的权力”，全国人大的立法权不源于宪法的授权，因而不必在立法中标明“根据宪法”。参见梁慧星：《不宜
规定“根据宪法，制定本法”》，载《社会科学报》２００６年１１月１６日，第１版。由于此种论点不涉及法律条文的规范
意涵，因而暂且不作为本文的讨论对象。
参见胡峻：《“根据宪法，制定本法”作为立法技术的运用》，载《法治研究》２００９年第７期。
参见童之伟：《立法“根据宪法”无可非议———评“全国人大立法不宜根据宪法说”》，载《中国法学》
２００７年第１期。
参见苗连营、程雪阳：《“民法帝国主义的”虚幻与宪法学的迷思———第三只眼看“根据宪法，制定本法”
的争论》，载《四川大学学报（哲学社会科学版）》２００６年第２期。
前注〔５５〕，马岭书，第２４６页。
另一方面表明立法的具体内容受宪法约束。〔６５〕 这种见解调和了“授权说”和“限权说”的分歧，并
且也为“限权说”赋予了规范意义。
应当说，将“根据宪法，制定本法”的表述单纯理解为一种立法技术和语言安排上的需要，不仅
平白地抽取了法律条文所可能蕴含的规范意义，而且割裂了宪法与普通立法之间的关系，因而未
必妥当。相比之下，关于此种表述究竟彰显了宪法的“授权法”属性、“限权法”属性，抑或同时具备
授权和限权双重规范意义的论争，则较为注重其所传递的宪法与普通立法之关联的信息。不过，
不论此种表述表明的是立法依赖宪法的授权规范，抑或立法不违反宪法的限权规范，事实上都是
宣誓立法机关所制定的法律的全部条文合乎宪法要求，即表明立法机关针对其立法是否符合宪法
对全国人大与全国人大常委会立法分工的规定、是否符合宪法对各部门间权限分工的规定以及是
否不违反宪法对公民基本权利的保护等做出了宪法上的判断，它既表达了立法机关对宪法所授予
的权限的理解，又包含了对宪法所禁止的行动边界的理解。在这一层面上，可以说这种表述即表
征着立法机关解释宪法的意图与行动。除此之外，“根据宪法，制定本法”的表述，还意味着全国人
大及其常委会认为法律的制定程序符合宪法的要求，这便表达了立法机关对宪法当中涉及立法程
序的条文的理解，因而在这一意义上，这种表述也是立法机关解释宪法的一种体现。
（二）间接的宪法解释
与某些国家相比，我国全国人大及其常委会享有更为广泛的人事方面的权力。依照宪法规
定，中华人民共和国主席、副主席、中央军事委员会主席、最高人民法院院长和最高人民检察院检
察长皆由全国人大选举产生，国务院总理及国务院主要组成人员也由全国人大决定，而全国人大
常委会也可在全国人大闭会期间决定国务院主要成员的人选，亦可任免最高人民法院副院长、最
高人民检察院副检察长及驻外全权代表。全国人大及其常委会的人事任免之所以也可在一定程
度上被视作间接的宪法解释，一个重要原因在于，全国人大及其常委会时常授权其他国家机关做
出涉及宪法问题的决策，如《教育法》第５４条第１款授权国务院规定国家财政性教育经费支出占国
民生产总值的比例，以及教育经费支出逐步提高的实施步骤，从而形成对宪法上受教育权的保障，
而相关人事任免便关联着全国人大及其常委会对于其他国家机关宪法判断的掌控。
此外，全国人大掌握审查和批准国家预算及预算执行情况的报告的权力，全国人大常委会则
可在全国人大闭会期间审查和批准国家预算的部分调整方案。这两项职权明显可对其他部门的
宪法决策产生重大影响，并使自身的宪法判断得以在某种程度上被尊重及现实化。只是，通过行
使此类权力获致间接解释宪法的效果，在我国暂时尚未出现可供探讨的典型例证。
六、回望宪法第６７条第（１）项：被遮蔽的授权
尽管宪法第６７条第（１）项赋予了全国人大常委会“解释宪法”的职权，并且从条文结构上观
察，这一解释权依附于“监督宪法的实施”的权力，但是即便全国人大常委会借助宪法监督机制和
违宪审查程序从事宪法解释活动，就其职权行使的外观和形式而言，也很难区分这种形式的宪法
解释与其基于立法机关之属性、通过行使立法机关的固有职权所做的宪法解释究竟有何不同。
首先，不能以全国人大常委会的宪法解释采取的是立法的形式还是其他决定、决议的形式，作
为区分两种宪法解释的标准。因为如前所述，带有抽象法命题性质的决定在本质内容方面近似于
立法，法院也将此类决定作为立法加以适用，与其说决定和决议采取了与立法不同的简易程序，不
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〔６５〕 参见叶海波：《“根据宪法，制定本法”的规范内涵》，载《法学家》２０１３年第５期。
如说决定和决议在程序合法性问题上存疑；而人事、财政方面的决定也是全国人大及其常委会行
使立法机关固有职权的表现。
其次，不能以全国人大及其常委会是否意在评价其他规范性文件的效力作为区分标准。即便
全国人大常委会启动规范性文件的备案审查程序，否定法规或规章的效力，也不过是印证了凯尔
森所说的“消极立法行为”而已。〔６６〕 在立法机关与违宪审查机关相分离的国家，违宪审查活动中
的消极立法行为与修改、废止下位法的真正立法尚有区分的可能，但就我国的情况而言，由于立法
的主体与违宪审查主体在物理形态上是合一的，于是就很难在实质上把握两者的区别了。毕竟，
修改、废止先前制定的法律，以及借助法律废止、替代行政立法，是立法机关当然的职权。如
２０１３年全国人大常委会通过的《关于废止有关劳动教养法律规定的决定》，便属于这种情况。〔６７〕
再次，不能以全国人大及其常委会职权行为的时间效力作为区分标准，即不能认为全国人大
及其常委会行使立法机关的固有职权仅具有面向未来的“向后效力”，而违宪审查权、宪法监督权
的行使则同时具有“向后效力”和个案溯及的“向前效力”。原因有二：其一，《立法法》第９３条本身
也认可“有利溯及”，即立法在特定情形下也具有“向前效力”；〔６８〕其二，即便全国人大常委会撤销
违宪的法规、规章，使其完全归于无效，从维护法秩序的安定性角度出发，也未必需要否定已经生
效的个案裁判的效力。〔６９〕
总体而言，在全国人大常委会有权实施的具有宪法解释意味的活动中，能够被清晰地辨别出
属于附随于宪法监督权、违宪审查权的宪法解释，其范围恐极为狭窄。在目前的制度安排之下，全
国人大常委会基于宪法第６７条第（１）项的特别授权而实施的宪法解释，很大程度上会被其基于立
法机关的属性而实施的宪法解释所遮蔽。专门解释无论如何操作，也无法逃逸出立法机关固有职
权的笼罩。
如要摆脱这种困局，并使宪法第６７条第（１）项的授权具备特殊的活力，除了可在国家立法层
面为全国人大常委会的宪法解释设定更为精致的程序性规则，以便在根本上区别专门的宪法解释
与其他职权活动之外，〔７０〕充分挖掘宪法文本当中蕴含的规范资源，将宪法第６７条第（１）项的专门
授权解释为允许在全国人大常委会内部设立一个其成员在常委会委员当中选任的专门宪法解释
机构，并赋予该机构独立且完整的决定权，从而实现立法主体与专门宪法解释主体在物理形态上
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〔６６〕
〔６７〕
〔６８〕
〔６９〕
〔７０〕
参见［奥］汉斯·凯尔森：《立法的司法审查———奥地利和美国宪法的比较研究》，张千帆译，载张千帆主
编：《南京大学法律评论》（２００１春季号），法律出版社２００１年版，第４页。
尽管全国人大常委会并未说明废止劳动教养制度是否是基于宪法方面的考虑，公安部副部长杨焕宁在
十二届全国人大常委会六次会议上的说明也仅强调“劳动教养制度的历史作用已经完成”，但联系到学界和坊间多
年来对该制度之合宪性的热议，以及中国共产党十八届三中全会通过的《关于全面深化改革若干重大问题的决定》
将“废止劳动教养制度”置于“完善人权司法保障制度”的条目下，可以合理猜测全国人大常委会此举至少在一定程
度上考虑到了宪法基本权利的保障，因而也属于解释宪法的性质。杨焕宁副部长报告的主要内容，参见张维炜：
《劳教依法废止》，载《中国人大》２０１４年第１期。
该条款规定：“法律、行政法规、地方性法规、自治条例和单行条例、规章不溯及既往，但为了更好地保护
公民、法人和其他组织的权利和利益而作的特别规定除外。”
从比较法角度观察，违宪审查机关的宪法判断也未必一定具有完全的溯及力，即未必具有“向后效力”，
如德国联邦宪法法院在从事抽象的规范审查时，虽然可以判决法律自始无效，但除刑事判决可因法律被宣告为自
始无效而启动再审程序之外，其他生效裁判不受影响。参见前注〔２５〕，施莱希等书，第４０９页。
韩大元教授即主张制定《宪法解释程序法》，解决宪法解释主体和程序的不确定性问题。参见韩大元：
《〈宪法解释程序法〉的意义、思路与框架》，载《浙江社会科学》２００９年第９期。
的相对分离，也不失为可行之举。〔７１〕
七、结语：立法者的宪法理性
由于立法机关权力的行使以多数决为制度表征，因而它的决定容易被视作多数人理性无涉的
价值偏好。即便在一定程度上承认立法者的理性能力，也极易忽视其权力的行使过程与整体法秩
序之间的关联，而将理性立法者的行为特征归纳为“追求利益实现的最大化，并实现利益均
衡”，〔７２〕即将法律话语置换成利益话语。如此一来，无论是立法机关整体还是立法机关中的每一
位个体成员，都只不过是追求整体利益最优化实现或者个体利益最大化实现的“理性经济人”。
然而，宪法不可避免地对立法权的行使构成限制，因而当代立法学在注重立法技术的同时，亦
提示立法机关尤其是法律的起草者谨慎处理宪法的限制问题。〔７３〕 使立法机关意识到其职权的行
使本质上也是一种宪法解释活动，将使其“在处理事务时持续地考虑该事务与宪法的关联，从而使
这些机关的行为得以被充实化”。〔７４〕 就我国的情况而言，由于尚未建立起具有实效性的对法律进
行合宪性审查的制度，因而重视立法机关的行为与宪法的关联，使立法机关的成员意识到其所肩
负的解释宪法的职责，便更为重要。与其将立法机关完全视作与宪法问题无涉的利益代表机关，
从而鼓励其完全不顾及宪法的规范要求，不如持续地从观念和制度上突出其职权的行使作为宪法
解释的属性，促使它能够在行使职权时认真对待每一个可能存在的宪法问题。简言之，立法机关
的行为，尤其是制定法律的行为，应当实现从纯粹的经济理性向宪法理性的跃迁。
（责任编辑：蒋红珍）
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〔７１〕
〔７２〕
〔７３〕
〔７４〕
林来梵教授也主张实现立法机关与宪法审查机关在物理形态上的分离，即直接在全国人大之下设立宪
法委员会，使其成为另一个独立于全国人大常委会的“常设机构”，并认为这种制度安排“与其说削弱了全国人大常
委会的职能，不如说双重意义上强化了人民代表大会制度这项根本政治制度以及人民民主专政的国体”。参见前
注〔４〕，林来梵书，第４７２页。这种解释方略固然存在合理的一面，但由于宪法文本只明文承认全国人大常委会这
一个国家权力机关的常设机关，因而似乎不如在全国人大常委会内部设立专门机构更具正当性。
杨炼：《立法过程中的利益衡量研究》，法律出版社２０１０年版，第３页。
参见［美］安·赛德曼、罗伯特·鲍勃·赛德曼、那林·阿比斯卡：《立法学———理论与实践》，刘国福、曹
培等译，中国经济出版社２００８年版，第３７４～３８０页。
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